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Introdução
A questãoquedecidimosabordarnão é atual,como se poderia
imaginar,massemprepreocupouo homemnamedidaemqueomIstérioda
origem da vida no seio da mulherprovocanão só curiosidade,mas
perplexidade e admiração, ao mesmo tempo que gera problemas
comportamentaisconcretos.
Hoje, porém,mais queno passado,as indagaçõesem tomo do
embriãohumanoadquiriramuma atualidadecrescente,cadavez mais
visívele tangívetdadoaopapelqueelepassaarepresentarnointeriorde
nossasociedadee denossacultura:o desenvolvimentoinimaginávelda
medicinae:,emparticular,dabiotecnologiaconduz-nosainterrogarsobre
suaposiçãono modoético-jurídico,anosquestionarm'ossobreo estatuto
queeletem-oudeveter-entrenós. .
Seaquestãofoi, constantemente,invocada,hojeelasemanifestade
maneirainfinitamentemais imperativae urgente,graçasao progresso
extraordinariodosconhecimentosedaspossibilidadestécnicasadquiridas
pelahumanidade.Basta,paratanto,pensarnasprocriaçõesartificiais,ena
infinidadedepossibilidadesdaísurgidas,parasepoderavaliaraatualidade
daproblemática.
O embriãohumano- fonteeorigemdavida- atéentãoescondidono
* Doutor em Direito Privado.'Professortitular de Direito Civil. Pesquisadordo CNPq e
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seioda'mulherprotegidopelossegredosdanaturezaquenãopermitiamo
acessoindiscretodacuriosidadehumana,passaaserexaminado,estudado
e analisadocadavezmelhor,d6sdeaconcepção,demodoqueo"mistério"
antigoéreveladocomumaprecisãotécni~aquenospermitevero caminho
e o desenvolvimentono organismomatemo.Os progressosespetaculares
datecnologia,materializadosno aperfeiçoamentodeprocedimentosquase,
infalíveis,nospermitemveroembrião,tocá-Io,avaliá-Io,agindosobreele
comprofundidadeinesperada.
O antesmistériodavidasereveladadotécnicoeoventre'feminino,
'envoltoemnebulosa,toma-setransparente.
Depoisdeterficado"milêniosescondido~mumaespéciedemistério
inacessível,oembriãohumanotende,detodasasformas,aassumir,nomeio
da sociedadedos humanos,um lugarnovo,e original.Um lugaronde,
tornando-sevisívelitangíveleacessívelatodos,elegeratodaumasériede
novosproblemas".
.E possívelse reconhecera existênciadeum estatutodo embrião
humano?Casopositivo,queestatutoreconhecerouatribuiraesteembrião'
humanoreduzido,nasuaorigem,aestaminúsculacélulasuspensano seio
damulherou emumtubodeensaio,expulsanaturalmentee perdidasem
retorno?Comoo situarentrenóse nomeiodenós?
As questõesesobrepõemaoinfinito.E aorigemdoquestionamento
pareceradicardeduasordensderazões;deumlado,acuriosidadelegítima
de s.aberde ondeviemos,o quenós fomos,e comose"farão"os novos
homensquenós desejamosno futuro;de outro,as preocupaçõeséticas
intensas,preocupadosqueestamos- diantedaspossibilidadesdeaçãoede
intervençãocadavez mais numerosasquenos oferecea ,ciência- de
discemirentreo beme o mal,entreaquiloqu'eé razoável,emnomeda
construçãoautênticadoHumano,eo queécriticável,porqueprovocariscos
demaisperigososparaahumanidade..
Por isso,nuncaumaquestãosuscitoutantaindagaçãoquantoesta
geradapeloembriãohumano,a partirdastentativasdesenvolvidascom
vistasa,contornara infertilidade.
ROLLIN, Francis- Présentationdesquestions,In: "Colloquedustatutdel'embryonhumainauseín
deIacommunantéconcretedeshommes",p. 10.
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Inicialmenterestritaaosmerosaspectosmédicose biológicos(de
naturezacientífica, portanto)a questãoganhoutodos os terrenosdo
conhecimentohumanoe causaperplexidadede naturezaantropológica,
filosófica,éticae jurídica.Exatamenteporque9 embriãoé humano,e
porqueda suaviabilidadedecorrea viabilidadeda espéciehumana,em
outraspalavras,porqueeleé humanoe se inscreve,querna suaorigem,
quernoseudestino,nointeriordeumahistóriaespecificamentehumana,o
estatutodoembriãohumanonuncafoi tãodebatido,tãoquestionaçloe tão
contestadocomonomomentoatual.
O quefazeremrelaçãoaoembriãohumano?Comoprotegê-Io?Como
devemosnoscomportaremrelgçãoaele?Comodefinir,nesteterreno,os
limitesentrejustoeinjusto,entreobemeomal? :
Questõesgraves.Questõesdifíceis, porque,como se sabe,as
respostasapresentadasdependerãodiretamentedasposiçõesqueadotarmos
. emrelaçãoaoestatutodoembriãohumano.Oumelhor,revelar-se-ãoc mo
conseqüênciasnaturaldasposturas,inicialmente,assumidas.
1.As diversasconcepçõesdeEmbriãoHumano
A problemáticacriadapeloembriãohumanoestálongedadesejada
unanimidadee, ao contrário, se manifestapela diversidadee pela
phiralidadede posições,quelevouJean Carbonniera visqalizaraí uma
verdadeira"divisãodeconsciências",nãosóentreos diversossegmentos
afetados,masno interiormesmode cadaumade nossasconsciências
individuais,na medidaem quehesitamosquandose tratade avaliaros
argumentose reconhecemosque não dominamosas respostascom a
evidênciaabsolutaquedesejaríamospossuir.
Relativamenteaoestatutodoembriãohumano,trêssãoasposições
fundamentaisdetectáveisna atualidade:duasraçlicais(ou extremistas)e
u'materceira,avançada,queprocuraojustoequilíbrionosexcessos.. j
Paraumaprimeiracorrente,o embriãQhumanodeveserconsiderado
como "pessoahumana",desdeo primeiromomentoda concepção.A
correnteoposta,nãovisualiza"pessoa"no embriãohumano,entendendo
que,inicialmente,oembriãonadamaiséqueumamontoadodecélulas,não
pososuindoqualqueresta~utodepessoa.A terceira,quese~situaentreasduas
precedentes,imaginao embriãoemtermosde"potencialidade"c realde
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"pessoa", destinadaa se tornar 'tal duranteseu desenvolvimento
progresslvo.
2.O EmbriãoHumanocomopessoa
, Paraateoriaconcepcionistaoembriãohumanoé,desdeo primeiro
instantedesuaconcepção,uma"pessoahumana",inteira,exatamenteigual
a qualqueroutroindivíduodacoletividade.
\
A teoriaconcepcionista,quecertamenteinfluenciabastanteomundo
jurídico,admitesero embrião,desdeafecundação,algodistintodamãee
com uma autonomiagenética-biológicaque não permiteestabelecer
nenhumamudançaessencialemsuanaturezatéa idadeadulta. '- ,
A propósito,éo atendimentoquepermiteaosadeptosdestaposição,
inserir"ab initio", estarealidadeembrionáriaemumacategorianítidae
beméonhecida:ade"pessoa",-quecadaumdenósé.
'.A nível voc~bular,os representantesdestacorrentese recusama
empregarexpressõesdo tipo "potencialidadede pessoa"ou "pessoa
potencial"(que;precisamente,sugeremadistânciaeocaminhoapercorrer
. ' entreoembriãoeohomemnoqualelesetransformará)paraempregar,de
formabastantesignificativa,aexpressão"pessoa"ou"pessoahumana"com
umpotencial.
É nestaperspectivaqueo CódigoCivil brasileirofalaemnascituro,
quandonoart.4°dispõeque:'''"Apersonalidadecivil dohomemcomeçado
nascimentocomvidà~masa lei põeasalvo,desdeaconcepçãosdireitos
donàscitufo".2 -
"Desdea concepção..."logo o embriãohumanogozadeproteção
jurídicadesdeo início desuaexistência(querseja in utero,querin vitro).
Ist.oé, o conceptoé consideradosujeitode direitoreconhecendo-se-Ihe
caráterdepessoano exatomomentodafecundação.
2 No Brasilsãoadeptosdacorrenteconcepcionista.TeixeiradeFreitas(ConsolidaçãodasLeis Civis);
PontesdeMiranda(TratadodeDireitoPrivado,ParteGeral,tomoI); RubensLimongiFrança(Manual
de DireitoCivil); AnacletodeFariae AndréFrancoMontara(CondiçãoJurídicadoNasciturono
DireitoBrasileiro);IvesGandradaSilvaMartins(FundamentosdoDireitoNaturalàVida- RT 623);
FranciscodosSantosAmaralNeto(O NascituronoDireitoCivil Brasileiro.ContribuiçãodoDireito
Português - RBDC, vaI. 8)-e Silmara J. A. <:::hinelatoe Almeida (O Nascituro no Código Civil e o
nossoDireitoConstituído,In: O DireitodeFamíliaeaConstituiçãode1.988- coord.Carlosalberto
Bittar).
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Entreo direitosquelhesãoreconhecidoseinscreve,certamente,o
direitoàexistência,no sentidodeque,assimcomoninguém,emnenhuma
circunstância,nãopodeinterrompera vida deum indivíduo,da mesma
formae pelamesmarazão,ninguémtemo direitodeinterromper,du-etae
voluntariamentea vida deum embriãohumano,desdesuaconcepçãoe
desdequeelecomeçouaexistir.
A posiçãoéradicalenãoadmiteoutrasinterpretações,deformaque,
quaisquerqueforemasrazõesinvocadasouascircunstânciasapresentadas,
a posturaé extremamenteclara:a interrupçãodestavida é homicídio,
passíveldereparaçãopenal.
Evidentemente,os adeptosdestaposiçãoreprovamtodasasformas
defecundaçãoartificial,já queo recursoartificialà fecundaçãoatingea
dignidadepessoaldoembrião."Dignidade"porqueaspráticasreduzemo
embriãoa nível..de objetode umatecnologiacientífica,expondo-oà
situaçõesinadmissíveistaiscomo,"sercongeladoe conservadono frio",
"serutilizadoafins científicosouterapêuticos",ou"serdestruído".Todas
as possibilidades invocadas atingiriam frontalmente os direitos
fundamentaisdapessoahumana.
Emboraestaposturatenhasidodeterminadoradaposiçãolegislativa
do CódigoCivil (art.4°),acimainvocada,e apresenteagrandevantagem
. da clarezae robustezcapazdesolucionartodoso~problemaspráticos
encontradosatualmente(aborto, fecundaçãoartificial, experiências,
diagnósticopré-natal,etc...)elaapresentaspectosfrágeisqueprecisamser
considerados,obriscodesefaltarcomahonestidadexigidapelaciência.
A primeiracríticaquese podelevantarà concepçãoé de ordem
"científic~f',ou seja:o fatodasprimeirascélulas~mbrionáriaspossuírem
umpatrimôniogenéticohumanoé suficiente,porsi só,paraconcluirque
elasjá constituemu~a"pessoa"nosentidpmaisamplodotermo?Masnão
é só. A c,!>nsistênciaprópriae o papeldo. "tomar-sembrionário"(de
embriãoempessoahumana)sãosuficienteslevadosemconsideração?Não
bastassemestesquestionamentos,restaaconsiderarqueofatodevalorizar
e direcionara atenção,quaseexclusivamente,sobreo embrião,nos faz
esquecere negligenciar outra categoriade interesses- igualmente. .
verdadeirose nobres- quesãoosinteressesdamãeedafamília,mesm"o
noscasostrágicosondeQcorreconflitoentreunse outros.
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.. A rigidezdaposturanãoabrepossibilidadedeexceção:oubemse
priorizao embrião,oubem,a mãe,ou afamÚia.Ora,o desconhecimento
destesconflitosdevaloresrevela-sedificilmenteàdmissível.
3. O EmbriãoHumanocomoumamontoadodecélulas
Para a teoriagenéticodesenvolvimentistao serhumano.passapor
umasériede"fases:pré-embrião,embriã.oe feto.O embriãohumano,ao
menosnO$primeirostemposdesuaexistêncianãopodeserreconhecido
comoumape~soahumana,massim,um mero"amontoadode células";
célulashumanas,certamente,mascomosãoigualmentehumanasascélulas
dosangueouosgametaselaboradospeloorganismohumano,umaespécie
dematerialbiológico,aindainforme.
..5.
Os defensoresdestateoriavisualizamno embriãoum"antes"eum
"depois"naaquisiçãodadignidadehumana,o queé difícil deaceitarno
d . 'd' 3mun o Jun lCO. .
Nesse sentidonos encontramosaqui, em posição diametralmente
opostaà precedente,pois enquantonaquelaháumalógica deidentificação
máxima (já que a realidadeda criança que vai nasceré projetada,por
antecipaçãosobrea realidadeembrionáriainicial) nestaocórreumalógica
dediferenciaçãomáximaentreo embriãoeacriançaquedaí,eventualmente
surgirá. Enquanto na primeira, visualiza-se a criança, o ser, atravésdo
embrião,nestao embriãoé "coisificado", porqueaindanão setornouuma
"pessoa".
As conseqüências,quedaídecorremsãocontráriasàposturaquevê
noembriãouma"pessoa".Assim,paraateoriadesenvolvimentistaémuito
difícil aceitara noçãode "direitosdo embrião"já que,na qualidadede
embrião- isto é, conjuntodesorganizadode células- não há pessoa
propriamentedita, mas antes,projeto de pessoa,ou massainerte
potencialmenteaptaasetomarpessoa.
Comopoderiaseimaginarqueesteembrião;ou esta"mórula"que
desce,lentamentenas trompasda mulheremdireçãoao seuúterotem
"direitos"capazesdeseoporaquelesdamãeoumesmocontráriosaosdas
pessoasqueo cercam?
3 Ver,nestesentido,nossotrabalho,"Procriaçõesartificiaise° Direito",SãoPaulo,R.T, 1.995.
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Para os desenvolvimentistasntesde se falar empessoahá uma
seqüênciadefasesouetapasque,detãoelementares,nãogeramqualquer
possibilidadeou prerrogativacapazde gerardireitos.Assim, antesda
pessoaháo zigoto,mórula,embriãoefeto.4
Valelembrarque,para~stacorrente,o fa~odeafirmaraausênciade
direitosdo embriãonãoimplicaem desconhecê-Iosnenhumadimensão
ética.Ou seja,os desenvolvimentistase tãopreocupadoscomos direitos
d~"criançaa nascer".E se,efetivamente,stacriançadevenascer,esta
correntenão aceitaqualquergestoou ato,durantea gestação,quepossa
comprometero futurohumanodacriançaqueé,naturalmente,o termoda
. longagestação.
Mas é igualmentemnomedestaconvicçãodosdireitosprioritári~s
dacriançaanascerqueelesafirmarão,semvacilar,alegitimidadeo dever
moral de interromper Um desenvolvimentoembrionário que não
assegurassea estacriançaa perfeiçãomínimaque se esperapara sua
sobrevivênciaedesenvolvimentosnormais.
Assim,enquantoaposturaconcepcionistanãoaceita,sobqualquer
hipótese(mesmo.de anomaliacongênita)a interrupçãoda gravidez,
priorizandoanoçãodedireito,emdetrimehtodeumadignidadecontestável
(qualadignidadedeummonstro,oudeumacriançasemcérebro?)apostura
desenvolvimcntistaf voreceo direifo da criançaa nascere, por isso,
legitimatodaequalquerinterferênciamédicaque,atuandosobreoembrião
(materialbjológico) garanteaviabilidadedacriança.Nestaótica,umavez
asseguradososdireitosdacriançaanascer,asdiferentespráticaspossíveis,
relativasaoembrião,sobreo plarioético,sãoperfeitamenteaceitáveis.
Não é semrazão,quea posturadesenvolvimentista(ou genético
desenvolvimentista,comopretendemalguns)semprefoi amaisaceitapelo
4 Zigoto(éo óvuloqueacabadeserfecundadoporumespermatozóide);mórula(quandonozigotose
processaum certo'númerodedivisõescelularesque,atravésde segmentaçõessucessivascria a
"mórula");embrião(quandoexisteumbotãoembrionário,isto-é,todoo desenvolvimentosituado
entreo aparecimentodoboiãoembrionárioeo términodosurgimentodetodasaspartesdo corpo,
nofinaldosegundomês)e,finalmente,feto,dafaseantecedente(2°mês)atéoparto(9°mês).,
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corpo médicoe, igualmente,adotadopelo célebreRelatório Wamock, na5 'Grã-Bretanha.
Emboraestaposturasejaantagônicaàprecedente,ascríticasquelhe
podemserendereçadassão,praticamenteasmesm"as,ouseja,tudogiraem
tornoda questãodo discemimento:,"Até quemomento,nestahipótese,
pode-seconsideraro embriãohumanocomoum simplesconjuntode
células?A partirdeqriemomentodeve-seconsideraroembriãojá próximo
doestatutodapessoa?De acordocomquecritériosedefinidosporquem?
E a partirdestemomento,o quefazer?Quecomportamentosadotarem
relaçãoaoembrião?",sãoasquestõescolocadasporRolin6eque;aindanão
foramrespondidas,conduzindo-nQs,então,àapreciaçãodaterceirapostura.
" \ , , -
4.0 Embriãocomopotencialidadedepessoa
Os representantesdestaterceiracorrente,emborareconhecendo
aspectosdeverdadeemcadaumadasposiçõesanteriores,entendemque
elassãoinsuficientesquandoafirmadasisoladamente.Dentrodeumalinha
eclética,estatendênciaprocurarecomporecompletaros ponto~quelhes
parecemcontraditóriosnaquelasduasposições,semincorrernos"erros,ou- .
equívocos,queselhesrevelamgraves.
Semclassificaroembriãona categoria"humana",nemtampouco
negar sua possibilidadede tornar-se"humano",a terceiratendência
visualizanoembriãoumestatutoespecíficoeirredutívelquelheépróprio.
O embriãohumanoédotado,desdeo primeiromomentodesuaexistência,
de autonomia,mas que não é "humana",como pretendea corrente
concepcionista,nem"biológico",comoqueremos desenvolvimentistas,
masumaautonomia"embrionária". .
Na ótica destacorrenteecIéticao embrião,enquantocategoria
original não podese confundirnemcom a característicahumana(que
implica na ocorrênciade um ser dotadode personalidade),nemcom a -
meramentecelular (na medidaem que seu desenvolvimentoconduz,
inexoravelmente,à categoria"humana").Enquantoembrião,o início da
5 A ComissãoWarmockconsideraembrião serquesedesenvolvedadatadafecundaçãoatéo 14°dia,
ouseja,duassemanas.Esteprazo,certamente,foi fixadoemfunçãodecertosimperativosdepesquisa
etemendoqueasexperiênciassetornassemimpossíveis,senãoseadmitisseumprazoduranteo qual
sepudesseagir.Logo,temumaconotaçãoeminentementemédica.
ROLLIN, F. Obracitada,p. 18.6
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vidaembrionáriaé "vizinhadonada",mesmose,efetivamente,stavida
embrionáriaadquireprogressivamente- durantea evoluçãouterina- um
estatutoe'specificamentehumanoqueoembriãonãopossui,originalmente.
Por isso,evitandoatendênciaqueconsisteem,transportaràsorigens
o quesó existirámaistarde(comodoutrinamos desenvolvimentistas)os
adeptosdestacorrentepreferemfalar de "serhumanopotencial",ou de
"potencialidadedapessoa",paradesigna~o estatutoespecífiçodoembrião.
A correntefavoreceenormementea evoluçãouterinado embrião,
masnãonaóticaconcepcionistaqueaencaraembloco,deformaabstrata,
entendendoqueaidentidade"humanasesobrepõeatudo,desdeo início-."
A evoluçãoconstituiumadiniensãoessencialdesteserembrionárioque,
potencialmenteem vias de tornar";sehomem(desdeo início de sua
existência)naorigemcorrespondeaonada;quesó sendopotencialmente
viávelnão~_.aindainteiramenteo quevaisetornar. -
Igualmentecontráriaà tendênciada correntedesenvolvimentista,
quevênacapacidademeramentefísica(biológica)doembriãoacapacidade
de, atravésde diversasetapas,tornar-se"ser humano",estacorrente
minorizaosaspectosmeramentebiológicosdaevoluçãoe"responsabiJiza"
igualmenteamãe.(numprimeiromomento)eopai(logoemseguida)pelas
chamadas"prestaçõesmúltiplas"quetantoquantoasbiológicas,garantem
aplenaevoluçãodoembrião.
Estas"prestaçõesmúltiplas"queserãofornecidaspelàmãe,durante
os novemesesda gestação,garantemquea existênciado ~mbriãosó se
desenvolverásoba condiçãodeserinteiramente"inscrita"e "envolvida"
naprópriaexistênciadamãe,"incluída"nelae"carregada'"porela.
Inscrita,envolvida,incluídae carregadapelamãe.Palavraschaves
queimprimemumanovadimensãoaoembrião,priorizandoo processode
gravidezcO,modeterminadorda "humanidade".quetantose procurano
embriãoequealei visualizacomoalgoimanenteno"conjuntodecélulas",
"ab initio",quando,na realidade,o caráter"humano"é. adquiridopelo
doar-seconstantedamãe,duranteagravidez. ..
Novemesesdeexistênciasconjuntasedeimanênciamútuadurante
os quaisamãe"faz" estenovoser,tantoquantoele"sefaz" a si próprio.
Aí reside,aosadeptosdestacorrente,o papelderesponsabilidade
específicadamãe,edeformamaisampla,dospais,nagêneseprogressiva
RevistadaFaculdadedeDireitodaUFPR, Curitiba,a.29,n. 29,1996,p. 121-146
130 DoutrinaNacional
destenovoser.E quenoslevouareafirmar,emdiversasoportun'idades,a
necessidadedepriorizar,naprocriação,o "projetoparental".7Um papel,
reafirma-se,que,independ~nted serumsimplesinstrumentodanatureza,
revela-senaplenitudedesuadimensão"pró-criadora",envolvendopai e
mãequerno aspectoespiritualquant~nocorporal.
Papele responsabilidade"procriadora",no sentidomaisintensoda
palavra,que não se esgotana meraconcepção(comoquer'a corrente
concepcioni~ta),nemna gênesebiológicadestenovoserhuniano(como
pretendem)os desenvolvimentistas,masqueseaperfeiçoano direitoeno
deverde"gerar"o embriãodeformaautenticamenteresponsável.
Pode-seimaginaro quantotalconcepçãovaiorizaepriorizao papel
dospais.Não setratamaisdeafirmar,comofizeramalgunsjuristas,que
"no colo das mães se forj am os homensde amanhã(como se a
responsabilidadematernafosse exclusivae unilateral)mas sim, de
reafirmarque,noúteromaterno,o amordepaie mãedecidea existência
deumseremformação.
Frenaljá afirmavaque"Em oposiçãoà maternidade,queé uma
experiênciasensorial,apaternidader sultadeumprocessodepensamento"
(Moisés e o monoteísmo).A paternidadeé umaoperaçãomentale sua
aquisição é independentedo processode nascimento.O acesso à
paternidade(eistooDireitotemdificuldadedeaprender)nãosefazatravés
deumregistrodenascimento,maspeloprocessodeadoçãopelopaidoseu
próprio filho. Adoção quepodecomeçarmuito antesdo nascimento.
.Quandoo filho em potencial,ain~aé meroembrião.Adoção que se
manifesta(concretamente)naspalavrasounascançõesquebanhamavida
uterinadoembrião.ouosprimeirostemposdesuavidaaérea.Adoçãoque
seexpressano toque(carregado'desensações)doventrefemininoe que
paraa criançasignificam"É a tuapequenamão,eusintotuacabeça...".
7 Ver, nessesentido,nossotrabalho"Procriaçõesartificiaise o Direito": "... a criançadevese
desenvolvernaatmosferafamiliarcomumpaieumamãe(..) deseja-secriançasfelizes,nãosepode
pensarem criançasdecorrentesde famílias monoparentais,onde,,desdeo. início, só há um
representante,o pai,ouamãe(...)o interessedecriançaimpõeseunascimentonumlar,ondeexiste
umarelaçãoheterossexualestáveleafetuosa;emconseqüência,concepçãodeumacriançaporuma
mulherouhomemquenãoparticipadetalrelaçãoémoralmentepsicologicamentecondenável"(p.
140);"Todaa criançatemdireitoa umpaie a umamãe(...)É fácil reconhecernelasumavocação
naturale legítimadeterpaiemãee,porelessereducada(p. ISO)(...) Sea famíliaqueo legislador
teminteressedegarantirà criançaé formadapor paie mãe,apossibilidadedemulheres olteiras
recorreremàprocriaçãoartificialfica excluída"(p. 151).
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Adoçãoqueevitaa brutalrupturadapassagemdomundolíquidoparao
meioaéreo,seexisteumacontinuid,adeinformaçõessensoriais.8
O estudododesenvolvimentod sprocessosinterativosmãe-criança
navida intra-uterinadesencadeoutodainvestigaçãocientífica9tendentea
valoraresterelacionamento.
A partirdestaperspectiva,centradasobrea responsabilidadedos
pais,não há maisquese falarem"direitosdo embrião",mas,antesde
"direitos"específicos,adaptadosaoestatutodoserembrionário.
/.. -
O agigantamentodaresponsabilidadeparentalnosconduzaencarar
diferentementeassituaçõesproblemáticasquepodemsurgirnesteterreno:
"O quepensar- emumaperspectivaderesponsabilidademútua- deum
processodeprocriaçãoqueseiniciassecontraavontadeprofundadamulher
(estuproou seusequivalentesmoraise psicológicos)?O quefazer se,
iniciadaumagravidez,percebe-seque,porumaououtrarazão(riscovital,
físico ou psíquico)o custo"risco"é desmesuradoparaa mãe,ou paraa
família já constituída?O quefazer se, iniciada a gravidezrevela-se
claramentequeo processodesencadeadonãoatingiráo resultadoesperado
(casodemonstruosidadeoudeanoJIlaliairreversível)?O quefazerdiante
deumembrião"in vitro"que,porumaououtrarazão,nãoseencontramais
inscrito em.um projetoparentalconcreto?Que articulaçõesestabelecer
entrea responsabilidadeospais,a dosmédicos-e pesquisadoresa
sociedade?O fatodetlmprocessoembrionáriotercomeçadoé suficiente-8
porsi próprioe independentemente-dequalquervontadehumana- para
tomá-Iohumanoe moralmenteirresistível?Ele é suficienteparacriar a
obrigação moral de, custe o que custar,e quaisquerque forem as
8 Querleaudemonstrouqueos bebêsrecémnascidosreagemespeérficameriteà voz de suamãe
diferenciando-adéoutrasvozesfemininas,eassimagemsórecorrendoàcondição,comoúnicafonte
deinformação(Congresdepsycho-pophylaxieobstétricale.Paris,novembrode1.983).A teseexclui
ahipótesedeprecocidadedeumaprendizadoneonatalereforçaahipótesedasaquisiçõespré-natais.
oudaocorrênciadeumasensorialidadepré-natal.
A títulodeexemplocitaríamosostrabalhosdeMARSHALL H. KLAUS e JOHN H. KENNEL. que
centraramsuaspesquisasobreaimportância.todaespecial.dosprÍDieirosmomentosqueseseguem
ao nascimento(Maternal-InfantBonding:"The impactof early separationor Loss on family
development"-SaintLouis.Mosby.1.976).deW. S CondoneL. W.Sander,paraquem,apalavrada
mãedeterminae ritmaosmovimentosdorecémnascido("Neonatalmovementis syncroilizedwith
adultspeech:interactionalparticipationandlanguageacquisition":-Science,1.974,183,,99-101)e
aindao trabalhodeA. N. MeltzoffeM. K. Moore.segundoos quais,atravésdeumametodologia
rigorosa,comprovaramqueos..recém-nascidos,comapena$12e 21dias,sãocapazesdereproduzir
asmímicasfeitaspelosseuspais("Imitationof FacialandManualGesturesby humanNoenates"-
Science,19/7,198,75-78).
9
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conseqüências,levá..lo'a seutermo,,?lOSãoquestõesque,acertadalI!ente,
Rollin levantaemsuaindagação. .
A responsabilidademútuadospais,bemcomodaquelesquecercam
.ocasal(médicas,pediátricas,etc.)dácondiçõesdelevaremconsideração
diferenteshipótesesda situaçãotrágicana qual eles se encontram,
" dando-lhesoportunidadede apreciartodosos aspectosdo conflitode
valores diante do qual eles "seencontram.Uma coisa é certa, esta
responsabilidadeface ao embrião(potencialmentepessoa)permite-.lhes
adentrarnaviadeumdiscemimentoéticoquenãocoincidetotalmentenem
coma inflexibilidadedacorrenteconcepcionista(primeiraposição),nem
tampouco, com a"extrema liberdade da concepção genético
desenvolvimentista(segundaposição).Nestesentidoé possívelafirmar,
semmargemde erro, queestaterceiraposiçãodentrode um ;ecletismo
a1?fandado,procurao meiotermoeevitaassoluçõesradicais.
Esta posição, tanto quanto as demais, suscita igualmente
interrogaçõesquegeramdúvidaeperplexidade.
Assim,comoconceituarumestatutoquesesituariaameiocaminho
do "objeto"e da "pessoa"?A relativaflexibilidadedasdecisõese dos
comportamentosaosquaisa posiçãopodeconduzirnãocorreo risco de
abrirbrechasnasquaispoderiamse lançaros menosbemintencionados
provocandotodasortedeabusosgraves?ç
Como decidir~ntreo "simplesmaterialbiológico" (conjuntode
células)e a "pessoahumanapotencial"?O corpomédicoescapoudeste
dilemaseapoiandosobreadistinçãoentreembriãoefeto.E, destedilema
seapoiandosobreadistinçãoentreembriãoefeto.E, porisso,o Relatório
Warnock,semvacilar,admitetodae qualquerexperiênciasobreo embrião
atéo 14°dia(conjuntodecélulas)vedandotalpossibilidadeapartirdaquela
data.
A idéia,francamenteaceitano mundodaciênciamédica,nãoabre
margema qualquervacilação:duranteasduasprimeirassemanas,embora
possuindosuaidentidadegenéticao embriãonãoéumindivíduo,logo,não
é umapessoa,no sentidoinequívocodo termo."De outrolado",conclui
Lefreve, "a presençada identidadegenéticarevela-secomo a de um
'programa',filosoficamentesemelhantecomoa deuma'potencialidade',
10 ROLLIN, F. Obracitada,p.20.
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queesperaechama,parapassaraoato(mesmosobumaformaaindalatente)
umdesenvolvimentoorgânicosuficiente".11
Quehávida,eumavidaorganizada,capazdereprodução(istoé,de
divisãocelular)todosestãode'acordo.O problemacontinuasendoo de
sabera partirdequemomentohá"estatutopessoal".É aí quea idéiade
gradualidade,ou depotencialidadehumanaseimpõejá que,no início, o
queháéumconjuntodecélulasquesãoaindatotipotentes,mas,certamente,
não setratadeum (ser)"serestruturado",e é apenas,progressivamente,
queelevai adquiriresta"estrutura".
Em que momento pode-se considerar esta "estrutura"
suficientementedesenvolvidaparaqueexista- aindaquedemaneiralatente
- pessoahumana?14dias.respondeuo corpomédico,posiçãoreafirmada
porLefevrenosdebatesdoColóquiosobreo estatutodoembriãohumano:
"... nósdispomosdeumcertonúmerodedadosquenosproíbem- ou,ao
menos,nosdesaconselham- suporesta'personalidade'enquanto zigoto
nãosetornouumindivíduo.Pois,paraquehaja'personalidade'énecessário
que,aomenos,nelehaja 'individualidade'.Ora,estaúltimanãopodese
constituirenquantosfenômenosgemelaresedefusãoembrionáriapodem
aindaocorrer.Háaí, paramim,umaindicaçãodeordemnegativa,queme
impededepensarquepossaaí ocorreruma'individualidade'e pois,com.
f - " 12 'maIS orterazao,umapessoa.
5.A posturaJurídica
A análisedasdiversasposiçõesa respeitodoembriãohumanonos
condl;lzaumdilemasemsolução:seo embriãonãoéumapessoa,mesmo
potencial,tudoépermitidoenãohánenhumanecessidadedalei sereferir
ao seuestat~to,assimcomoredundailógicoproclamarqueelenãoé isto
°lI aquilo.S~,aocontrário,oembriãoéumapessoa,sujeitodedireito,nada
é possível,a lei mesmosendo-impotenteparaautorizaro comércioe a
destruição do ser humano. 7'
11 LEFEVRE. Charles.Le constitutifde Ia personnehumaine;In: "Colloquedustatutder embryon
humainauseindeIacoh1munantéconcretedeshommes".p.37.
12 LEFEVRE. Charles.Obracitada,p.55. -
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o dilemaevocaumconflitodevaloresentreo interessemédicode
umprojetodepesquisaeorespeitodeembrião,cõmo"ser",como"pessoa",
passíveldetodaaproteção. .
Por isso, a ComissãoWamock,atravésde umatendênciaque
Meulders-Kleinchamoude"pragmatismocontrolado",13admitiuqueum
embriãohumanopossaserutilizadocomosujeitodepesquisaatéo 14°dia
apósa fecundação(porque,antesdestadata,nãohá nemel~boraçãodo
sistemanervoso,neminteligência,nem sensações),massomentesob
autorizaçãoe vigilânciado organismooficial de controlecriadopelo
legislador.Foradestascondiçqes,todoempregodo embriãoparafins de.
pesquisaconstituiriaumdelito.O rigorismoinicialprevistopeláComissão
não nos deve iludir pois, a própria Comissão acabouadmitindo a
possibilidadede criaçãode embriões,especificamente,com vistas à
pesquisae afecundaçãoentreespécies.
Quandoa Comissãoassimagiu,abstendo conceitoutilitaristade
pré-embrião(dafecundaçãoatéo 14°dia)tinhaemvistafacilitarsobreo
mesmo,revelandoaligaçãoentreaqualificaçãoeautilização.14
. Apesarda posiçãobastanteclara(e literal)da Grã-Bretanhana
delicada matéria,os argumentosque mais se ouvem,como afirma
Mémeteau,15sãoque"nósestamosnapresençadeserescompletos",que
"a criançanãodevesertratadacomoumproduto,comoumobjeto...",que
"o essencialéprotegero embrião",que"nãosepodedizerqueo embrião
começasendoumobjetoparasetornarumsujeito".
Aindaqueaçonclusãonoscauseincômodo-edaídecorreaprincipal
razãodaacirradadiscussãoemtornodotema-sempresomoscompelidos
aconcluirqueoembrião,desdesuaconcepçãoéumapessoahumana;desde
o seusurgimentoeleé,potencialmente,umindivíduo,eumdia,setornará
um serhumanocompletocujo destinobiológicoencontra-seinscritono.
ADN. .
13 MEULDERS-KLEIN, Marie- Thérese.Le droitdel'enfantfaceoudroità l'enfantetlespocréations
médicalementassistés-In: RevuetrismetrielledeDroitCivil, 1.988,p.661.
14 O conceitode "pré-embrião"pareceprocederdasreflexõesdo comitêde éticada AMERICAN
FERTILITY SOCIETY (sept. 1986,§26 s, 45, 53, 56) cf. LABRUSSE - RIOU - "Servitude,
servitudes",in: "L'homme,Ia natureet le droit,"C. Bourgois,1.988,p. 332.Sobreas pesquisas
relativasao pré-embriãoverasrecomendaçõesdeFleTO,in: Gynécologieinternationale,2/1Odéc,
1.993,322...eart.15doprojetodeConvençãoÉticadoConselhodaEuropa(julho 1.994).,
15 MÉMETEA U, Gérard.L'embryonlégislatif.In: RecueilDallozSirey,1.994,44cahier,p. 361.
,
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"Quandoumespermatozóidehumanofecundaumóvulohumanohá,
certamente,potencialidadede pessoa,mas, sobretudo,surgimento
indiscutível de uma vida humanaporqueesteóvulo fecundadonão
conduziráa outracoisa,senão,aumserhumano.Estaviqa,porqueelaé
humana,é, eminentementer speitávele deveserprotegidadesdeo seu
" 16 -
começo. '
Não há comofugir destaevidênciaincontestável.- 0 - - /
As correntes que procuram,num verdadeiro"tour de force"
convencerquea"pessoa"seconstróicomopassardotempo,oucomavida
socialconfundem,e equivocadamente,doisníveisdistintosdarealidade:a
personalidade(que,comefeito,se"constrói")e a pessoa(queexiste,ou
nãoexiste,masnãopodese"tomar",ou "devenir").
Como apreciou,com agudasensibilidadeSilmara Chinelato e
Almeida,"O desenvolvimentodo nascituro,emqualquerdos estágios-
zigoto,mórula,blástula,pré-embrião,embriãoe feto- representapenas
um"continum"domesmoserquenãosemodificarádepoisdonascimento,
masapenascumpriráasetapasposterioresdodesenvolvimento,passando
deçriançaàadolescente,edeadolescenteaadulto".17
Por issb, quandoo Código Civil brasileiro distingueas duas
realidades,pessoae personalidade,deixabemclaroe demaneiraprecisa,
quea "personalidadecivil" dohomemcomeçadonascimentocomvida,
- masquealei "põeasalvo"(istoé,protege,atribuijurÍdicidade)desdea
concepçãoos direitosdo nascituro.Se a lei atribuidireitosaonascituro
"desdea~oncepção"éporquea~visualizouocorrênciadepessoalidade.
Nascituroé apessoapornascer,já concebidanoventrematemo(in
'animanobile),"a qualsãoconferidostodosos 'direitoscompatíveiscom
suacondiçãoespecialdeestarconcebidonoventrematemoe aindanãoter
- sido dadoãluz". 18
Diantedestaconstataçãoduashipótesesrestama examinarjá que,
ambas,decorremdiretamenteda existênciado embrião:a -relativaaos -
embriõesexcedenteseadoaborto.
16 MÉMETEAU, G. Obracitada,p.362.
17 ALMEIDA, SilmaraJ, A. Chínelatoe. Direitosda personalidadedo nascituro.In: Revistado
Advogado,Dez/92,n°38,p.26~
18 ALMEIDA,Silmara J. A. Chinelato.Obracitada,p.24.
..
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6. Embriões excedentes e aborto
o processodefecundação"in vitro"acabacriando,razgesdeordem-
técnica,maisembriõesdoqueénecessário,parasatisfazerospedidosdos
casaisestéreis.Chegado momentodetransplantarosembriõesnamulher,
duassituaçõespodemseapresentar:a)ouháapenasumsóembriãoaptoa
sertransplantado~b) ouhádiversosembriõesdisponíveis,o quegaranteà
mulhermelhoreschancesdeficargrávida.A segundahipóteseyerao grave
problemados embriõesexcedentes,ou "supranumerários".9 Como a
práticamédicatende-a não transplantar,simultaneamente,maisde três
embriões, para limitar o risco de""gravidezesmúltiplas, dispõe-se,
regularmente,deembriõesexcedentes.A constataçãodequeatécnicaatual
dafecundação"invitro"produz,necessariamente,aexistênciadeembriões
excedentesnosobrigaaencararaquestãodestesembriões.
Quedestinodaraestesembtlões?Quandoafecundação"in vitl"o"é
coroadadeêxito,o quefazerdosembriõesrestantes?Guardá-Iosparauma
novagravidezdomesmocasal?Destruí-Ios,emnomedorespeitoquese
devea estaspessoas"potenciais",aestessereshumanosdosquaisnãose
temmaisnecessidade?Utilizá-Iosemproveitosdeoutroscasaisestéreis?
Servir-sedelesparaexperiênciasdestinadasa fazerprogredira pesquisa
sobreo tratamentodaesterilidade,asdoençasgenéticasoucâncer?
Qualquerquefor adificuldadedaídecorrenteéimpossívelcontornar
esteproblemasemresolvê-Ioinicialmente.A partirdomomentoemque
duascélulasgerminaisfusionamcomeçaa se desenvolverumprocesso
contínuo- quenãomaisseprestaàdefinição,sobrebasesdeumcritério
científico-deiníciodavidahumana. .
Do ponto~~vistaestritamenteético,emnenhumdosestágiosdeuma
vida "in vitro", o embriãopode ser tratadocomo uma coisa (como
pretendemaslegislaçõesmaisliberais).Ao contrário,apartirdomomento
emqueduascélulasseencontramepassamasemultiplicar,querqueiramos
ounão,já nosencontramosdiantedeumnovoser,diantedeumanovavida.
É estavidaqueaéticapretendeproteger~éestavidaque,independentede
qualquerconsideraçãomeramentecientífica,o Direito sentevocaçãoe
obrigaçãodeproteger.
19 Ver, nesse sentido, nosso trabalho "Procriações artificiais e o Direito", especialmente capítulo I
(Aspectos Médicos) e IV (Aspectos éticos).
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"A produçãode embriõesem númerosuperioràs possibilidades
médicas ou aos desejosparentaisde transplantaçãocom vistas ao
nascimentodecriançascolocadeformaagudae imediatao problemada
transformaçãodestesembriõese de suaeventualutilização.Esta,pode
assumirdiversasformas:transplantecom vistasa um segundoprojeto
parental;doaçãoaumoutrocasala fim delhepossibilitara realizaçãode
seudesejodeterfilhos;enfim,utilizaçãoparapesquisas"?O.
Seo embriãoéumserhumanoemformação,oumelhor,umservivo
em projeto,protegidopelo Direito desdesuaconcepção,não podeser
tratadocomocoisa.Daí decorreumpriQleiroprimadoéticocomintensa
repercussãona ordemjurídica: a utilizaçãoindustriale comercialdos'
embriões"in vitro"deveserterminantementeproibida.A proibição,para
surtirefeito,precisaserprevistaemlei eo desrespeitoanormalegaldeve
sersancionadopenalmente.
A utilizaçãodeembriõesparafins depesquisacomportaumadupla
resposta:se se trata de pesquisacapaz,de provocarprogressosdo
diagnósticoou daterapêutica,a negativanãopodeseimporsobrisco de
negarmosa evoluçãodaciênciamédica;se,aocontrário,osembriõessão
provocados sem objetivo terapêutico,tal revelar-se-ia contrária à
deontologia.
A retiradade embriõesde uma.mulherfecundada,bemcomo a
fecundaçãoartificialdeembriõesquenão/fossemdestinadosaumafutura
implantaçãocomvistas"a umnascimentoconstituíramum atentadoà .
integridadefísicadapaciente ,portanto,semfim terapêutico,contráriasà
éticae aoDireito. "."". .
Comoumembriãorepresenta,emtodasuaexpressão,umapessoa
humanapotencial,ficariamproibi"dastodasasexperiênciasuscetíveisde
atingirumamodificaçãoartificialdo genomahumano21transmissívelà
descendência, bem como as pesquisas científicas e moralmente
condenáveis,comoporexemplo,arealizaçãodeumagestaçãocompleta"in
vitro" (ectogênese),apartenogêneseeaproduçãodeorganismosanormais.
O objetivodestaproibiçãoabsolutanãpésomentedesalvaguardaraespécie
20 De l'éthiqueauDroit.EtudeduConseild'Etat,p. 81.
21 Genoma- conjuntodosgensdoscromossomasquecontéminformaçõesgenéticas.O genomada
espéciehumanacompreende23cromossomas.
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humanacontrapráticasque a colocariamem perigo,mas tambémde
protegerumprocessodevidacontraagressõesin~ceitáveis.
O nãocontroledestas.atividadescertamentepermitiriao domínio
indesejáveldo processode reproduçãoe a apariçãoda vida, perm~tiria
modificare manipularos dadosdestavida,quersetratedeumindivíduo
oudaespécie. .
A total pemiissibilidade,-comopretendemalgunscieQtistas- é
inadmissível,poiselaredundaria.,.apesardosescrúpulosdeconsbênciade
algunspesquisadores,naidéiaque,épossívelrealizarqualquerexperiência
sobreo embrião,emqualquercondição.Ouseja,o embriãopassariaaser
tratadocomoumacoisa.
Paranãoincorrernesteequívocoimpor-se-iaa necessidadedeum
efetivocontrole,já existentenaEuropaatualmente,atravésdoregimede
autorizaçãoconcedidaporumaComissãoNacionaldeÉtica.As opiniões
emitidaspela Comissãodiantede cadacaso concretoreafirmariama
finalidadebásicado sistema:protegero indivíduoe a espéciehumana.
Dentrodessaótica,todoprojetodepesquisasobreo embriãodeveriaser
necessariamentesubmetidoà ComissãoNacionaldeÉtica.Não existiria
nenhumapossibilidadede escapardoparecerdaComissão,situandosua
pesquisanumacategoriaoinvésdeoutramenosfavorável.Todaequalquer
pesquisaseriaavaliadaeacompanhadaporumcomitêdeética.
Uma avaliaçãoconfiávele pennanenteseriasemprerealizada.Um
censo permanentedo que.se estariafazendotornar-se-iapossível e
favoreceriao estabelecimentodeumareflexãoéticaprofundapermitindo
estabelecerumbalançoapósdeterminadotempo.
Se os riscos e abusosexcedessemàs previsõesseria, talvez,
necessárioestendero campodasproibiçõesparciaisoumesmoseorientar
porumaproibiçãomaisampla.
Não devemos, porém, esquecer, como bem realçou
Rubellin-Devichi22quea proibição,p~urae simples,dequalquerpesquisa
podegerarinquietude,namedidaemquetalproibiçãopodeentravaros
progressoscientíficosdeformanãonegligenciável.
22 RUBELLIN-DEVICHI, Jacqueline.Les procéationsassistées:étatdes questions.In: Revue
TrimestrielledeDroitCivil, 1.987,n°3,p.457- 497.
Revista daFaculdadede Direito da UFPR, Curitiba, a. 29, n. 29, 1996,p. 121-146
- - - -. --
DoutrinaNacional 139
Segundoajuristafrancesa:"ofatodosembriõesestaremdisponíveis
demaneiraincidente,ou queelessejamconcebidosparaapesquisa,tem
pouco importância, pois, nos dois casos, eles não têm nenhuma
oportunidadedevida,já quenãomaisdestinadosaseremtransplantadosno
útero".A pesquisa,segundoestajurista,"é indispensávelparaconheceros
mecanismosdafecuI1dação,aformaçãodeanomalias,emesmo,paraobter
informaçõessobreo câncer,e talvez,atéparaconheceras causasdos
abortosespontâneos,,?3
É a posturaassumida,no Brasil, pelaResoluçãon° 1358/92do
conselhoFederalde Medicinaque,relativamenteà criopreservaçãode
gametasoupré-embriões,assimsemanifestou: .
V.2."O númerototaldepré-embriõesproduzidosemlaboratórioserá
comunicadoaospacientes,paraquesedecidaquantospré-embriõeserão
transferidasafresco,devendo excedentesercriopreservado,nãopodendo
serdescartadoudestruído.
2. No momentodacriopreservação,s cônjugesou companheiros
devemexpressarsuavontade,porescrito,quantoaodestinoqueserádado
aospré-embriõescriopreservados,emcasodedivórcio,doençasgravesou
defalecimentodeumdelesoudeambos,e quandodesejamdQfÍ-Ios".. .
ComosedepreendedaleituradaResoluçãonumprimeiromomento,
proíbe-seo descartee a destruiçãodos embriõesexcedentespara,em
seguida,atribuir-seaocasal,aprerrogativadedecidirsobreo"destino"dos
mesmos.Estranhoraciocíniodaquelelegislador.
Seo direitoà integridadefísicaé donascituro,comoressaltousem
vacilações,SilmaraChinelatoeAlmeida,enãodamãe,"nãoé lícito aela
opor-seatal.direito,(...)nãocabeàmãedispordodireitoàsaúdequenão
é seu, mas sim, do filho nascituro,,?4Logo, não há que se falar em
manifest~çãode vontadeda mãe,ou do casal(comoquera Resolução
brasileir~).O ovohumano,fecundado unão"nãopertenceaninguém,e
tambémnãoépropriedadedeseuspais;o indivíduotemopoderdeutilizar
suasfaculdadesprocriadoras,conformea naturezalhe permite;é uma
liberalidadefundamentaldoserhumano,dedaroudenãodaravida.C..)Se
os gametasão,noplanojurídico,forçasgenéticasdo indivíduo,elesnão
23 RUBELLIN-DEVICHI, J. Obracitada,p.474.
24 ALMEIDA, SilmaraJ. A. C. e.Obracitada,p. 27.
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podemserobjetonemdeumadoação,nemde.umavenda;eelesescapam
davontadeindividual:omesmoocorrecomoovohumanofecundado,quer
setratedeumadoaçãocomvistasàpesquisaouaumoutrocasalestéril".25
A quemcaberia,pois, a determinaçãodo destinodos embriões
excedentes?Parece-nosqueasoluçãoencontradaporRubellin-Devichiéa
maisplausível:namedidaemqueocasalconfiasuasorte,ouasortedesua
eventualprogenitura,àumaequipecientíficacompetente,ledeveconfiar
nestaequipe.Cabeaosmédicosdocentrodereproduçãodecidir<?quefazer
dosembriõesexcedentes.Seaequipeconsideranecessáriouviraopinião
dospais,estaéumaexcelenteregraéticaquesóoshonra,mas,tudoindica,
quenãolhesdeveserimposta.Mesmoporquepareceriaestranho,senão
cruel, colocara mãe(ou casal)face à alternativade destruição,ou da
doação,deumacriançajá existente biol~gicamentedocasal.Alémdisso,
pareceriasempreparadoxalconsiderarqueo interessemaiorda criança
conduzissea suprimira existênciadamesma(talvezpor isso,naseçãoV,
n° 2,.a Resoluçãovedoua possibilidadededescarteou de'destruiçãodo
embrião).
Quanto à possibilidadede utilizar os embriõesexcedentesem
experiências,asposiçõessedividemdeformaradicale inconciliável.Seo
ovofecundadonãoé,"abinitio"umapessoapassíveldeproteçãojurídica
(conformese viu) estaatitudepermitiria,semincoerência,escolhero
momentoapartirdoqualnãomaisseriapossívelfazerexperiênciasobre
o embrião,não mais emfunçãodo respeitoe da dignidadeda pessoa
humana,masemfunçãodossofrimentosquesepoderiainfligir a umser. 26
VIVO.
Os direitosdo nasciturosãotuteladosdesdea concepção,logo,o
embrião,aindaque"in vitro" tambémseinserenestaproteção;isto é, o
conceptoé consideradosujeitodedireitoreconhecendo-se-Ihecaráterde
pessoano exatomomentodafecundação.
Mas aquestãonãoépacífica.
25 RUBELLIN-DEVICHI,J. Obracitada,p.476.
26 Vernestesentido,a posturadeG. R. Dunstan:"Wehavetochoose.Uterinelife mustbeprotectedat
somepoint. If we put that point toa early, forbiddingobservationand experimentaluse of
pre-implantationembryosin theearlystagesof cell division,weshallinhibitmuchusefulresearch
of potentialhumanbenefit,includingtheimprovementof thechancesof successfulpregnancyfor
lackofwhichmanyextraembryosaresacrificedatpresent".("Themoralstatusof thehumanembryo:
a traditionrecalled",In: Joumalofmedicalethics,1.984,1,38- 44).
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Para as modernasescolasmédicasa gravideziniciar-se-iacom a
nidação,ouseja,comaimplantaçãodozigoto(ouovo)noúteromaterno?7
Contrariamenteàtendênciarebateuo Prof.Nils.onSant'Anna,no 10
CongressoBrasileiro de Medicina Legal, com o seguinteargumento:
"Então,osdoisgametas,ascélulasgerminativasdohomemedamulherse
fundemeaesteovoresultantedessafecundação,comestavidaprópria,não
. sepodechamardehumano?Seriaentão que?Inumano?Animal?Vegetal?
Dequefalamentão?Queentendemelesquandodiferenciamasduasvidas?
É aprimeirarealmentediferentedasegunda?,,28
A determinaçãodo início da gravidez é fundamental para
caracterizaçãodoaborto.Paraateoriaconcepcionistao crimedeabortose
. configurariaemqualquerfasedodesenvolvimentodagravidez,desdea
fecundação(e não a partirda nidaçãodo ovo) atéo parto.Igualmente
ocorreriacrime de abortona destruiçãodos embriõesexcedentesda
fertilização"in vitro".
Já paraateoriagenéticadesenvolvimentistainexistecrimedeaborto
nafertilização"invitro",querporqueoembriãoéretiradoantesdanidação
(portanto,emfaseanteriorà gravidez,naóticadeseusdefensores)quer,
porqueagravidezsóexisteemorganismovivo,nãosepodendoatribuirtal
estadoforadele.
A lei penalbrasileira29puneo abortoprovocadomasnãoo define.
A doutrinadominante,entretanto,entendehaveraborto(etmologicamente:
AB =privação+ORTUS=nascimento)ondeocorreinterrupçãodagravidez30
comamortedoconcepto.. . .
. Comefeito,agestaçãoéprocessoquesóocorreemorganismovivo,
nãopodendoserreconhecidaemtubodeensaio.Levandoo raciocínioàs
27 Ver,nessesentido:NAHOUM eBARCELLOS. Placenta.Cordãoumbilical.SistemaAmniótico.In:
J. Rezende~Obstetrícia,p. 1020;CALANDRA, F. C. eAMARAL, 1.b. d.Obstetrícia,p.917,entre
os penalistas,endossamamesmaposiçãoCelsoDELMANTO, CódigoPenalComentado,p. 651e
HelenoFRAGOSO, LiçõesdeDireitoPenal,vol. I, p. 615.
28 SANT' ANNA. N. de A. Os contraceptivosob o pontodevistamédico-legal.In: Anais do .Io
CongressoBrasileirodeMedicinaLegal,p. 1.823.
29 "Art. 124.Provocarabortoemsi mesmaouconsentirqueoutremlheprovoque"."Art. 125.Provocar
abortosemo consentimentoda gestante"."Art. 126.Provocarabortocomo consentimentoda
gestante".
30 Ver,nessesentido,DamásioE. deJesus.DireitoPenal,vol. 2,p. 111~Julio FabriniMirabete,Manual
deDireitoPenal,vol. 2 p.75eE. MagalhãesNoronha,DireitoPenal,vol. 2,p. 59.
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últimas conseqüências,concluir-se-iaque,de acordocom o conceito
médico-legalclássico"a destruiçãovoluntáriadoconcepto'in vitro' não
configurariao delitoemquestãopor ausênciadetipicidade,emquepese
ficarreconhecidono agenteo animusnecandiparacomo embrião".31
Mas, conclui Gonçalvesem suatese,"no tocanteà objetividade
jurídicadocrimedeaborto,nãosepoderecusar,contudo,queo concepto
seja(...)pelomenosumaspespersonae.Extrai-sedestesensinamentosque
sea ocisãovoluntáriadoconcepto'in vitro' nãochegaatransgrediruma
normajurídica,pelomenoscolidefrontalmentecomanormasocial".32
EmbotaHelenoFragosoentendaqueoabortosóocorreapóso início
legaldagestação,ouseja,apósanidaçãodoovo(o abortoé ainterrupção
do processofisiológicodagravidezdesdea implantaçãodoovo noútero
atéo início doparto),33 nãoé esteo entendimentodominantenadoutrina
penalista.
Assim,NelsonHungriaentendequeoconcepto,comospespersonae
já podeserobjetodocrimedoaborto.Diz o consagradopenalista:"Quem
praticaumabortonãooperainmateriambrutam,mascontraumhomemna
antesaladavida.O conceptoéumapessoavirtual,umcidadãoemgerme.
, 34 -
E um homem in spem. c
A posição de Hungria nega, com ênfase, a teoria genético
desenvolvimentistanamedidaemqueencaraa vidacomoumfenômeno
único,quenãocomportagradações,nemfases.Assimsendo,adestruição
deumembrião,quernoúteromaterno,querforadele,exatamenteporque
é vida,importaemdestruiçãodeumavidahumana,passíveldesanção.
Ouçamosadoutrinapenalsobreo aborto.
ParaMirabete,"abortoé a interrupçãocomadestruiçãodoproduto
daconcepção.É amortedoovo(atétrêssemanasdegestação),embrião(de
três semanasa três meses)ou feto (apóstrêsmeses)não implicando
necessariamentesuaexpulsão".35
31 GONÇALVES, N. J. R. Obra citada,p. 65.
32 GONÇALVES, N. 1.R. Idem, ibidem.
33 FRAGOSO, H. Lições deDireito Penal. ParteEspecial, vol. I, p. 615.
34 HUNGRIA, Nelson. Comentáriosao Código Penal, vol. 6, p. 499.
35 MIRABETE, 1.F. Obra citada,p. 75.
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Afastandoqualquerhipótesede queo abortosó ocorreriaapósa
nidaçãodo ovo, o penalistaafirma- semvacilações- queo crimese
configuraqueremrelaçãoaoovo,queremrelaçãoao embrião,querem
relaçãoaofeto.Já eraestaaposiçãodoutrináriadeMagalhãesdeNoronha,
"... abortoé a interrupçãoda gravidezcom destruiçãodo produtoda
concepção.É amortedoovo,embriãooufeto".36
Não satisfeitoem conceituaro aborto,Mirabete,referindo-seà
objetividadejurídica,assimSeexpressa:"Tutela-senosartigosemestudo
avidahumanaemformaçãO,achamadaviaintra-uterina,umavezquedesde
aconcepção(fecundaçãodoóvulo)existeumseremgerme,quecresce,se
aperfeiçoa,assimilasubstâncias,temmetabolismorgânicoexclusivoe,ao
menosnosúltimosmesesdagravidez,semovimentaerevelaumaatividade
cardíaca,executandofunçõestípicasdavida".37
Ou seja, desvinculaa caracterizaçãodo crime à ocorrênciade
gravidez (nidaçãodo ovo) e reafirmaque a tutelado Direito Penal
direciona..seàchamadavidaintra-ut~rina,"desdeaconcepção".
Referindo-seaotipoobjetivo,semtemeraredundância,mascioso
emvisualizaravidacomoumfenômenoúnico,reafirma:"O objetomaterial
do delitoé o produtodafecundação(ovo,embriãoou feto). Segundoa
doutrina,avidaintra-uterinaseiniciacomafecundaçãouconstituiçãodo
ovo,ouseja,aconcepção".38E conclui:"A mortedoprodutodaconcepção
podeocorrerno-úteroouforadele".39
A afirmaçãofinaldopenalistapaulistanãoabreespaçoparadúvidas:
a destruiçãodeum embriãoexcedente(forado útero) tambémconfigura
, crimedeaborto.Por isso,é plenamentedefensávela conclusãodeNilo
Gonçalves:"É incontestávelportantoquea ocisãodolosado concepto,
aindaque'in vitro' representaum'atocontraavida,bemmáximotutelado
pelonossoCódigoPenal".40 . .
,
E porqueo embriãoconstituiumavidaemformaçãoouelaboração,
porque ali existe uma vida em germe- quer a chamemosde vida
36 NORONHA, E. M. Obracitada,p.59.
37 MIRABETE, J. F. Obracitada,p.76.
38 MIRABETE, J. F. Obracitada,p.76.
39 MIRABETE, J. F. Idem,p. 71.
40 GONÇALVES, N. 1.R. Obracitada,p. 66.
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intra-uterina,biológica,fetaloufeto-placent~l- oDireitoCivil põeasalvo
osdireitosdonascituroeo DireitoPenalpunequemainterrompe.
A vidahumana"emseuinfinitomistériomerecerespeito,mesmo
quandoaordemjurídicaseencontraempresença,nãoapenasdeumhomem
(pessoa)masdeumaspeshominis41...Existindoyidaintra-uterina,pouco
importaacapacidadedeo fetoatingiramaturação;eleéprotegidoporser
umembriãodevidahumana".42 r
. .,
A evoluçãoda,.ciênciamédica;comtodosseuslancesespetaculares
e conquistasinimagináveis,aindanão conseguiugerar:vida."Não há
notíciasdequesetenhaconseguindoum 'nascimento'emlaboratório.A
gestação'in vitro', aoquesesabe,nãofoi aindarealizada.Emborasem
condiçõesde completarseudesen\,olvimento,s..embriõesrertencemà
espéciehumanaeporessaqualidadeimpõe-sesuaproteção".3
É notórioquea supressãodoconcepto,aindaque"in vitro" como
examinamos,representaum ato cQntraa vida passívelde punibilidade.
Comose encontraprevistono CódigoPenalé fundamentala revisãodo
conceitomédico-legalclássicodo aborto.Semestaadaptaçãoda lei às
novassituaçõesgeradaspelaprocriaçãoassistida,o atentadocontraavida
doconcepto"in vitro""permaneceráadescobertodaleipenalporforçado
princípiodoDireitoRomano,'queadotamos,de quenulIumcrime,nuIIa. .
I ,,44poena Slne praeVla ege .
Se o embriãopertenceà espéciehumanae por isso impõe-sesua
proteção,comocorretamenteconcluiBarboza,éevidenteque,comopessoa
empotencialqueé,encontra-seforadocomércio.Daídecorrequeodireito
dos responsáveislegaisnão lhes atribuipoderesabsolutossobreesta
"expectativa"devidahumana.Seaspartesdeumserhumanoencontram-se
foradocomércio,commuitomaisrazãotodoumserhumano.
41 NORONHA, E. M. Obracitada,p.61.
42 NORONHA, E. M. Idem,p.63.
43 BARBOZA, HeloísaHelena.A filiaçãoemfacedainseminaçãoartificialedafertilização"in vitro",
p. 82.O referidotrabalho,deleituraobrigatória,peloineditismodesuaspropostasepelacoragem
comqueapresentasoluçõesjurídicasatéentãoincogitadasnodireitocivilpátria,foi,originariamente,
apresentadocomotesedeconcursoparaprovimentodocargodeprofessortitulardeDireitoCivil da
FaculdadedeDireitodaUniversidadedoEstadodoRio deJaneiro.
44 GONÇALVES, N. 1.R. Obracitada,p.66.
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A respeito,Heloisa Barbozaindaga:".Não.nos parec~-razoável
considerar-seo embriãoantesda transferênciaparao úteromatemoum
nascituro.Porém,senegadaa suaqualidadedepessoa,comodeveremos
qualificá-Ios?Serácoisa?Podesero embrião,nãoimplantado,objetode
direito?Por todasrazõesaquiexpostas,entendemosnãoserpossíveloutra
respostasenãoanegativa.O embrião,aindaquenãotransferido,épessoa,
ecomotal,mesmoqueaindanãoinvestidodacapacidadejurídica,nãopode
serobjetodedireito.Ilícitos, portanto,quaisqueratosqueimpliquemna
sua'disponibilidade'aqualquertítulo.Repugnaaidéiadeseremutilizados
empesquisas,doaproveitamentodesuascélulasetecidosparatransplantes,
pior se especialmente'cultivados'paratanto.Forçosoconcluir-senão
possamosquegeraramoembrião'autorizar'suadestruiçãouseuemprego. . 45
empesqUIsaeexpenmentações"..
Nessesentido,nossacríticaaosartigos2.°e 3.°do inciso V da
Resolução1.358/92(capítuloIV - AspectoséticoseseçãoIV - Doaçãode
óvulos) que nos pareceramcontraditóriosou dúbidos.Mesmo que se
procurasse interpretar a expressão da vontade dos cônjuges (ou
companheiros)comonãopodendooptarpelodescarteou destruição("in
fine" doart.2.°,doincisoV daResolução),o "destino"queserádadoaos
pré-embriõys,poderiaadmitirautilizaçãodosmesmosemexperiências,o
quesenosrevelainviávelnaespécie.
Nilo Gonçalveschegaa mesmaconclusão,"... por não poderem
dispor da integridadefísica nemda vida doconcepto,não poderãoos
responsáveislegais,a qualquerpretexto,autorizara suadestruiçãoou
mesmocedê-lo parapesquisaouexperimentação".46Igualmente,conclui
por i~açã~citadoautor,"... a,s~mplesautorizaç~~dosresponsá.':.eis}~~ais
nãoe sufIcIenteparaqueo medIcodestruaouutIlIzeseusembnoes.
A posiçãodeNilo Gonçalvesreforçanossatesequeoscitadosartigos
insertosna Resoluçãonãoresolveramo problemacrucialdos embriões
excedentes.Senãoseadmiteo descarte,nemadestruição,ou a aplicação
empesquisasou experimentações,nãohá quesefalar em"expressãoda
vontadepor escrito"~os embriõesexcedentessópoderãoserdoadospara
satisfaçãodoprojetoparentaldeoutrocasalestéril.
45 BARBOZA, H. H. Obracitada,p. 83.
46 GONÇALVES, N. J. R. Obracitada,p.67.
47 GONÇALVES, N. J. R. Obracitada,p.67.
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7.À Guisadeconclusão
o direitoessencialquecabeaoDireitoe aoshomenspreservaré o
dacriançaanascerque,desdesuaconcepção,istoé,desdeaformaçãodo
embrião,possuiplenamente,mvirtualidadeaomenos,todosos atributos
dapessoahumana.
Por mais quese discutasobrea exatidãoteóricadasexpressões
"pessoahumanapotencial",ou-"virtual"a realidadedo nasciturocomo
entida~eprópriaeinconfundívelsempreseimpõe:acriançaénaturalmente
umserhumanodesdesuaconcepção.
Os direitosdoembriãohumanonãodependemnemdosindivíduos,
nemdoEstado,elespertencemànaturezahumanaesãoinerentesàpessoa,
emrazãodoatocriadordeondeelatirasuaforça.
SenósaceitássemosaidéiaqueumEstadopudessedizerhoje queo
'embriãoé umserhumano,sujeitodeDireito,forçosamenteteríamosque
aceitarqueoutroEstadopudessedizeramanhã,quenãoé maisum ser
humano,e assiminversamente.E constitucionalmente,nadaé menos
evidente~humanamentefalando,nadaémaistemerário,pois,à lógicadas
definiçõesalternativasdo embrião,se juntariaaqueladas definições
alternativastambémdohomememestadovegetativo,dohomemdeficiente,
daquelequeseprecisaedaqueledoqualnãomaissetemnecessidade.
Ora, a proteçãodo embriãohumanoé uma realidadeporque
cOlTespondeà garantiade um direitofundamental:o direitoà vida. "O
prim.eiroemaisimportantedetodososdireitosfundamentaisdoserhumano
é o direitoàvida.É o primeirodosdiréitosnaturaisqueo DireitoPositivo
podesimplesmenter conhecer,masquenãotemacondiçãodecriar".48
Ele existeporsi sóe planasoberanoacimadosinteresseshumanos
e daspolíticasestataisedaideologiadasfacções.ComodisseIvesGandra
Martins,é um"direitoimutávelenãocircunstancial".
Quandoo Estado,atravésdoDireito,protegeo direitoà vidà,está
tãosomentereconhecendo,no planojurídico,umaevidência'inegável:a
permanênciae a imutabilidadedosdireitosfundamentaisedalei natural.
48 MARTINS, IvesGandradaSilva,Fundamentosdodireitonaturalàvida.In':RevistaForense,623,
p.27.
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